A Study of Bottomry, Respondentia and Maritime Liens : Particularly about English Law by 志津田 一彦
冒険貸借・積荷冒険貸借と
船舶先取特権の一考察
一一特にイギリス法の場合一一
志津田一彦
1. 冒険貸借をめぐるわが国の法制
明治14年 (1881) ドイツ人ヘルマン・ロエスレルが起草し，法律取調会で修
正を加え，元老院の可決を経て明治23年 (1890) 4月27日に公布され（明治23
(1）上田光雄編・旧法集（早稲田法政自由大学・早稲田法政学校，昭和5年） 129～131 
頁，我妻栄編・旧法令集（有斐閣，昭和43年） 269～270頁。
「第7章冒険貸借
第946条 冒険貸借ハ船長カ船籍港外ニ在テ船舶又ハ積荷ノ己ムヲ得サル需要ノ為メ
債権者ニ冒険料ヲ支払フ約束ニテ航海中官険抵当物ニ付テノ海上危険ヲ引受ケシム
ル条件ヲ以テ取結フニハ第872条ノ手続ニ依ルコトヲ要ス
認可書及ヒ官険貸借証書ニハ官険貸借ノ事実，目的，船名，航路，冒険抵当物及ヒ其
価額ヲ明記スルコトヲ要ス
官険貸借ノ金額カ官険抵当物ノ価額ニ超ユノレトキハ債権者ハ其超過額若シ債務者ニ
詐歎ノ意思アル場合ニ在テハ全金額ニ利息ヲ附シテ之ヲ取戻スコトヲ得
期望ノ利益ハ之ヲ積荷ノ価額ニ算入スルコトヲ得ス
第947条船舶［付属物ヲ包含ス］運送賃及ヒ積荷ハ之ヲ総括シ又J、分別シテ冒険抵当
ト為スコトヲ得然、レトモ積荷ノミハ其需用ノ為メニスノレニ非サレハ之ヲ官険抵当ト
為スコトヲ得ス船舶ノ冒険抵当ニハ明示ナキモ船舶ノ附属物及ヒ航海ノ終ニ於テ得
ヘキ運送賃ヲ包含ス
第948条 同一ノ物ヲ相異ナル需用ノ為メニ数回冒険抵当ト為シタノレトキハ後ノ債権
ハ前ノ債権ニ先タツモノトス
第949条 冒険貸借証券J、求ニ因リテ二通以上ヲ交付シ又指図式ニテ之ヲ発スルコト
ヲ得指図式ェテ発シタル場合ニ在テハ裏書ヲ以テ転付スルコトヲ得然レトモ裏書譲
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法32），翌年 (1891) 1月1日より施行された旧商法は，第l編総則，第2編海
商，第3編破産となっている。その第2編の第7章に冒険貸借という項目を設
け，第946条から第952条までの条文を置いた。しかし，この旧商法は，その内
容が外国法模倣，古来慣習無視の非難が起り，依て修正のため数度その施行が
延期され，ただ急を要する部分，即ち第1編第6章会社法，第1編第12章手形
法，第3編破産法，及び会社に付て第l編第2章商法登記，第4章帳簿の規定
のみ実施され，明治32年6月16日新商法の施行と同時に，この旧商法は，第3
編以外は全部廃止されたのである。
ボルド一法科大学教授ジリアン・ボンヌカーズ (JulienBonnecase）が『海商
法の独自性。海商法の特性，適用範囲及び解釈方法に関する総論概要』 （Le
particularisme du droit commercial maritime. Aperfu d’ensemble sur la 
渡人ノ、元金ノ支払ニ付テノミ責ヲ負ヒ冒険料ノ支払ニ付テハ明約アルニ非ザレハ其
責ヲ負ハス
第950条 官険貸借金額及ヒ冒険料ハ別段ノ期間ヲ約定シタルニ非サレハ船舶ノ投錨
後8日内積荷ニ付テハ其陸揚後8日内ニ之ヲ弁償スルコトヲ要ス若シ此期間ニ弁償
ヲ為ササルトキハ債権者ハ冒険抵当物ニ対シテ質権ヲ行フコトヲ得
総テノ冒険抵当物ハ其債権者ニ対シテ連帯ノ責任ヲ負フ
第951条航海ノ変更，他ノ；船舶ニ貨物ノ積換其他危険ノ変更ハ避ク可カラサル必要ニ
出テタルニ非サレハ債権者ヲシテ海難ニ付テノ責ヲ免カレシム
第952条 冒険貸借債務ノ弁償ハ冒険抵当物ノ全部カ船海中海上危険ノ為メニ喪失シ
タルトキハ之ヲ求ムルコトヲ得ス若シ駿損又ハ一分ノ喪失ノ；場合ニ在テハ其残余ノ
価額ニ限リ之ヲ求ムルコトヲ得但海損及ヒ救助ノ費用ハ之ヲ拘除ス
前項ノ場合ニ在テハ海損ニ付テノ損害賠償ハ債権者ノ利益ニ帰スJ
(2) ボンヌカーズ・海商法の独自性（小町谷操三訳〉（法学叢書，昭和19年） 132頁以下。
ここで，この当時冒険貸借の一種で，慣習法の中に入っていたもの，すなわち，航海中
に船長に対してなす貸借だけが，いまなお，実際上の意義があるとしている点は注意
する必要がある〈同・ 134頁〉。なお，これにつき船舶先取特権との関係で，ロエスレノレ
商法草案第913条は「船舶及其属品井未収ノ運漕賃ハ偲令ヒ他人ノ現有ニ在ルモ左記ノ
要求ニ封シ其順序ニ従ヒ其責ニ嘗ルヘキ者トスjとして，第6項に「最後ノ航海中船
用ノ為ニ船長ノ起シタノレ負債，及其買却シタル積荷ノ耕償若クハ其請取リタJレ商品及
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nature spBcifique, le domaine d'application et la methode d’interpretation 
du droit commercial maritime, Bordeaux, 1921)において，第3章「外部的
『独自性』及び内部的『独自性』なる 2形式より観たる海商法の『独自性』の
現代に於ける意義一昔の絶対的『独自性』の相対的『独自性』への進化J，第2
節「現代海法の内部的『独自性』・現代海事生活と一致しない古い制度の描棄
と，海商法，一般商法及び民法の進歩的統一傾向とに現れた，本質的に相対的
な『独自性』への発展Jを掲げている。その中で，「絶対的な形をとった海商法
の昔の内部的『独自性』の消滅・この消滅を実現した二つの相反する運動Jと
して，存在してはいるが，商事生活がその制度と方面を変えて終ったために，
死んだ状態で存在しているもので，「過去を偲ばせる記念碑Jに過ぎないもの
の典型的なものとして，冒険貸借をあげている。
冒険貸借はその測源は，古くはギリシア法，更にその原型はパピロニアにお
いてみられたともいわれ かなり古くより研究がなされてきた。本稿では，特
勢役ノ耕償Jを挙げている（ロエスレノレ商法草案下巻589頁以下）。なお，拙稿「『航海
継続ノ必要ニ因リテ生シタル債権』の一考察J琉大法学第36号157頁以下参照。
フランス法に関しては，この他に，烏賀陽然良・傍蘭西商法［I]（有斐閣，昭和32
年）158～171頁等を参照。
ドイツ法に関しては，西島菊太郎・独逸商法［I]（有斐閣，昭和31年）182～193頁，
Schaps -Abraham, Das Seerecht in der Bundesrepublik Deutschland, Seehandels -
recht, Zweiter Teil, 4. Aufl. S. 1113. SR.AG Art. 1 Zif. 26で廃止。
志津田氏治・海商法の諸問題ー韓国海商法との比較－〈長崎大学東南アジア研究所，
昭和59年） 3頁以下。
なげがね
(3）最近の労作として，松竹秀雄・冒険貸借“投銀”の史的・海法的研究一一マカオ・
ゼーラディア・交駈・シャム等との聞の海運貿易金融－（長崎大学東南アジア研究所，
昭和63年〉がある。
なお，木村栄一・海上保険（干倉書房，昭和53年） 1頁以下，住田正一編・海事大辞
書中巻1882～1885頁，同下巻2268～2272頁， 2559～2561頁，勝昌弘・海上保険研究第
l巻249～251頁，久川武三・海上保険要論56～57頁，坂本陶ー・交通論第1巻780～
788頁， Black’SLaw Dictionary, 5th Ed.l 979pp. 168, 668-69, 1157, 1179等も参照さ
れたい。
-146-
にイギリス法に焦点を絞り，しかも船舶先取特権の側面から一瞥を試み，その
歴史上の存在意義について考える素材にしたいと思う。
2. イギリス法の場合一Thomasの所見を中心として一
l】序説
①かなり早い時代において，冒険貸借（bottomry）と，より少ない範囲で積
荷冒険貸借（respondentia）は，重要な商業的手段（commercialinstruments) 
であった。それによって，航海の途上で船長は，当該航海の緊急事態に備え，
そして乗り出した当該冒険の継続的実行を確保すべく，あるいは，ある外国港
(a foreign port）から新たな商業的冒険に融資すべく，当該船舶や積荷を担保
にして，信用の貸付金や前貸金（aloan or advance of credit）を獲得すること
ができた。当該船舶（theship）が，運送賃（freight）や積荷（cargo）と切り
離されて，あるいは，それらと共に担保に附されている（charged）場合，その
手段は，「冒険貸借」と呼ばれており，歴史的文脈では，船舶の「船底J(bot-
tom）とか「龍骨J(keel)に関する象徴的用語である。当該積荷だけが担保に
附されている状況においては，その手段は「積荷冒険貸借」として知られている。
当該担保（thesecurity）に関する題目事項における l相異点は別として，官
険貸借と積荷冒険貸借は，通常の法的考慮に従えぼ，類似の法律用語であり，
(4) ここでは， Thomas,Maritime Liens (1980) p. 206～228に全面的に依拠してい
る。 （Cf.Id. at 383～388）なお， SydneyT. Harley, HOW TO SECURE A 
MARITIME L/EN(Lampart & Selway, 1981) p .47も，官険貸借は，今や衰退している
と記している。
(5）松竹・前掲書92～97頁。特に， 95頁以下で，冒険貸借の行なわれた記録として，次の
シャムのイギリス商館決議録1616年4月10日（元和2）の条を掲げてある。「亦日本の
平戸に向い，只今出帆せんとするジヤンク船の船長にして，資産もあり信用もある人
物なる庄兵衛に，シャム銀4斤手渡すことに決したが，彼との契約書の如く，その日
本到着後20日以内に，日本銀にて3280両，同地のイギリス商館長に支払わるべきもの
とす。但し海上の災厄は此の限りに非ず」
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同じ範囲で海事裁判所の管轄権（thejurisdiction of the Admiralty Court）に服
すg；結果として，冒険貸借に対するあらゆる言及は，積荷冒険貸借にも等し
く適用がある。
〈抵当〉
②冒険貸借の際の担保契約（hypothecation）は，歴史的にみると当該船舶が
〈母港〉
その基地港（homeport）から離れている場合には，船舶金融のlつの重要な財
源だったのであり，官険貸借の商業的重要性は，船舶のために，海事裁判所の
初期の裁判管轄において，ある重要な地位を占めていた。コミュニケーション
が発達し，金融の便が国を越えて広がった世界では，避けられない結果とし
て，冒険貸借契約（bottomrybonds）が頼られる場合に，実質的に衰退し，冒
険貸借契約は，結局「現代では，普通の用法からはずれた，現在の実務では珍
しい金を集める lつの方組と表現されている。冒険貸借に関する最後の判決
は， 1926年のTheSt. George事件であった。もっとも，そのような契約の存在
は， 1965年に判決がなされたTheConet事件において言及された。
官険貸借契約の商業上の重要性の衰退にも拘らず，冒険貸借契約は，歴史的
に海事法学（Admiraltyjurisprudence）のある非常に重要な側面を表わしてい
る。冒険貸借契約の存在の周闘で発展した海事法の諸原則（theprinciples of 
Admiralty law）は，海事リーエン（amaritime lien）の概念を理解するあらゆ
る試みにおいて重要な手助けを提供しつづけている。このことは，他のいかな
る考慮以上に，冒険貸借に関する法への参照を概略において正当化している。
官険貸借契約は，また立法府（theLegislature）によって，海事裁判所の管轄権
のー側面として，明確に認識されつづけている。
【l】冒険貸借の概念
③長年もの間，冒険貸借は，裁判官によって絶えず，海事上の合意（marit-
（的 Thomas,supra note但）， at 206 n. 1 (7) Id. at 207 n. 2. 
(8) Id. at 207 n. 3. (9) Id. at 207 n. 4. 
QO) Id. at 207 n. 5. 
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ime agreement）として考えられてきた。そこでは，船舶の代表権限下におい
て，殆んどの場合，船長（themaster）が，苦境（distress）や必要性（neces-
sity）の状況の場合に，そして，他のあらゆる金融もしくは信用源が欠けている
場合に，当該航海に必要な出費に応ずるか，信用を獲得するか，そしてそのよ
うにして，航海の安全な継続または完遂を促進する目的で，船舶（積荷冒険貸
借の場合には積荷）を，担保に入れる（hypothecates）。要するに，冒険貸借と
積荷官険貸借の両者は，他の手段が利用できない場合に l航海の途中で出くわ
された緊急事態を船長が処理する手段を意味する。
The Atlas事件において， Stowell卿は，冒険貸借の概念について，以下のよ
うな言葉で詳述した。
この問題についてこれまで言及した執筆者のすべてにおいて，わたくしが見
い出した官険貸借契約の定義とは，船舶のモーゲージ（mortgages）のような
契約とするものであり，その上に，当該所有者は，その船舶を自ら装備するこ
とが可能になり，計画された航海のために積荷を獲得することが可能になるべ
く，借金をし，そして，返済のための担保（security）として，船舶の龍骨や船
底を，ほぼ全体と同じようにくparspro toto），質入れする（pledge）のであ
る。更に以下のことが明記されている。もし，船舶が航海の途上でその契約に
列挙されているいかなる危険（perils）により失われたならば，貸主（the
lender）もまた自らの金員を失うことになろう。しかし，もし，当該船舶が安全
に到着すれば，貸主は，元本（principal)と海事利息（maritimeinterest）とい
う合意された利，息一ーしかし，これは法定利率を超過できるのであるがーーも
また，払い戻されるであろう。 j
完全に上手く表現されてはいないけれども，それにも拘らず，その定義は，
冒険貸借の概念が，必要性と海上危険（maritimerisk）にしっかりと根ざして
UU Id. at 207 n. 6. 
U3) Id. at 207 n. 8. 
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U?J Id. at 207 n. 7. 
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〈抵当〉
おり，貸主の担保（security）は担保契約（hypothecation）としての効果を有す
ることを上手く表現されている。また強調されるのは，担保に付された物（t”
he res）の破壊で破棄できる（defeasible）貸主の権利を伴う冒険貸借の条件付
の性質である。有効な冒険貸借の合意に関するこれらの様々な諸側面は，後で
該当する章の中で論じている。
【2】歴史的ノート
④冒険貸借は，古代の海事慣行で大いに大事にされている概念、である。そし
て，最も初期の時代から，船長は，その船舶を担保化すること（hypothe-
eating）によって，緊急事態に対応する権限が付与されてきた。そのような合
意（agreements）は，ローマ法において， usuramaritimaあるいはJoenus
仰tic仰として知られていピ；4〕中世の海事法典で、は，官険貸借には，殆んど
言及されてはいないが，このことにも拘らず，官険貸借の合意、は，その後の中
世の法において，十分に確立されてきたように思われる。船舶への貸主が，苦
境（distress）の際において，海上危険を想定している初期の文書（documen-
ts）は， billaobligatoriaという様式であった。そして，名称として （in
nomine）冒険貸借という用語の最初の言及が記録されているのは，
Franchiottie v. Schroder事件 (1593）における判決においてであった。自らの
船舶を担保化できる船長の権限は， Barnardv. Bridgeman事件において認識
されば〕 17世紀初期から官険貸借契約は，その現代的形式（form）で発展し始
めた。そして19世紀初期までは，重要なそして広く用いられる海事証書（mar-
itime instruments）を意味した。冒険貸借契約のその後の表退の諸々の理由に
ついては，既に言及した。
2】 海事裁判所の管轄権
U4) Id. at 208 n. 9. 
U6) Id. at 208 n. 1. 
U8) Id. at 208 n. 13. 
~ Id. at 208 n. 15. 
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U5) Id. at 208 n. 10. 
0司 Id.at 208 n. 12. 
U9) Id. at 208 n. 14. 
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⑤1956年theAdministration of Justice Act，第l条第（1）項第（r）号によると，
海事裁判所は「官険貸借から生ずるあらゆるクレーム…」と審理し判決を下す
管轄権が付与されている。
明白には述べられてはいないけれども，その「冒険貸借Jという用語は，殆
んど確実に積荷冒険貸借を含んでいる。。しかし，もし当該ケースでこのよう
でないとすれば，「積荷官険貸借」から生ずるクレームを受け入れる本来の管
轄権は，第l条第（1）項という結論的項に述べられている「拡大的（sweeping
up）」条項によって維持されている。そして，その結果とレて，現代の海事裁判
所は， 1956年制定法では特別に規定されていないpre-1873-75海事裁判所の，
それらの諸側面を審理できる範囲を有しつづけているのである。幾分驚くべき
ことに， 1956年のtheAdministration of Justice Actは，立法府が当裁判所の官
険貸借の管轄権に制定法上の承認を与えた最初の場合にあたり，そして皮肉に
も，このことは，冒険貸借契約が海事管轄権の最も重要ではない側面を象徴す
る，当裁判所の歴史上の一時に（ata moment）に起ったのである。
歴史的にみると，海事裁判所の官険貸借管轄権は，明らかに確立されて長
く，既に， 1827年に， Stowell卿が，当裁判所の該管轄権が「権威づけられた慣
行及び確立された権威性J(authorised usage and established authority）に基
づいて創られていると，確信して言明で、きたのである。初期に確立された管轄
権は，禁止令（prohibition）の忌避（challenge）に反対して，厳とした立場をと
り（プコモン・ローの法律家達によって好んで認識されてきたのである：s) Cargo 
〈抵－
ex Sultan事件において（プ Lushington博士は，海事担保義約（maritime
hypothecation）に対する当裁判所の管轄権を一般的に肯定した。つまり，「積
荷冒険貸借」に関する当裁判所の管轄権は，冒険貸借の事項において享受され
~D Id. at 208 n. 16. 
(23) Id. at 209 n. 18. 
(2!V Id. at 209 n. 20. 
~ Id. at 209 n. 17. 
~ Id. at 209 n. 19. 
~ Id. at 209 n. 21. 
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たのと同じ範囲で存在するほど，好んで確立されてきたのである。
冒険貸借に対する海事裁判所の管轄権は，冒険貸借の合意に属する事項を見
ることによって享受された。そして，それ故に，その証書（theinstrument）の
形式や，その創造の場所に関する論点や，一般に海事管糖権の発展に深く影響
を与えた諸要因によって影響を受けることはなかった。結果として，官険貸借
証書（bottomryinstrument）が，地上で履行されるか，捺印証書の形式で履行
されるかに拘らず，担保化された当該船舶が未だ海上に押し出されない時に履
行されるかにも拘らず，海事管轄権は存続したのだった。
⑥海事管轄権をとりまく初期の確実性の一大要因は，官険貸借の性質そのも
のから発生した。冒険貸借の際の貸主は，船舶所有者に対する人的救済ばかり
でなく，担保に入れられる物（theres）に対して，対物権（aright in rem）を
も有している？〕対物訴訟（Theproceeding in rem）は，海事裁判所において適
用があるだけであり，訴訟手続が対人的であるコモン・ロー上では適用がない。
訴訟手続の形態上の相違は，コモン・ローにとって，それ自身のために冒険貸
借管轄権を装うことは，不便で非実際的であろうということを意味しだ：I)それ
故，その場合における対物訴訟手続（thein rem procedure）の適用可能性は，
コモン・ローによるありうべき侵入に対する，海事裁判所にとって 1つの盾を
供したのであった。
現代の海事裁判所は，恐らく，冒険貸借から生ずるクレーム（claims）に対
する排他的管轄権を享有している。もっとも，初期の時代において，大法官裁
判所は，大法官において決定されるに過ぎない現在の衡平法（equities）が存在
したとき，冒険貸借契約の上に訴訟上の救済（relief)を与えるべしそして，
差止命令 (injunction）により海事訴訟手続を制限するためにさえ，ある限ら
的 Id.at 209 n. 2. ~ Id. at 209 n. 23. 
~ Id. at 209 n. 24. ~！» Id. at 209 n. 25. 
~D Id. at 210 n. 26. ~~ Id. at 210 n. 27. 
Ci3) Id. at 210 n. 28. ~~ Id. at 210 n. 29. 
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れた管轄権をも享有したのであるが。しかしながら，衡平法（Equity）は，不相
当な利率の利子を粛す冒険貸借契約を，助けはしないであろう。その衡平法の
管轄権は，現在恐らく死にかかっている。
その管轄権の実行のある予備的条件として，それについて訴訟がなされる契
約は，法廷に持ちこまれなければならないと海事裁判所は主張する。
【l】海事裁判所の政策
⑦海事裁判所は，担保権設定者的契約（hypothecatorybonds）をまさに審理
範囲としているばかりでなく，海運（shipping）や国際貿易を促進する点にお
ける，そのような証書の初期の商業上の重要性もまた，以前は，当裁判所をし
て，その証書が「特権的証書Jとして，「非常に高度かつ特権的性質」を有する
証書として，そして「高度かつ神聖なる性質？）を享受するものとして考慮すべ
き，公の政策（publicpolicy）の l問題として裁判所を奨励したのであった。そ
の結果として，冒険貸借及び積荷冒険貸借は，当裁判所によって次第に受け入
れられ，自由に解釈されているのである。そして，当裁判所は，それらの契約
を支持する方向で，あらゆる合理的で公正なる推定をなすべく準備がなされ，
諸々の技術的な理由で契約の有効性を損なうよう試みる議論に対しては抵抗す
ベく準備がなされているのである。
この海事裁判所の政策は，多くの保護原則を生み出した。このようにして，
高すぎる利率は，反感をもって考えられてはいるが，契約を無効と宣言する 1
根拠としてはみられていない。そのような割増金（premium）は，当裁判所の
衡平法の管轄権内にあり，そして，その下での改良が可能である。忌避された
契約（challengedbond）の解決に特に効果的なのは，「一部分は良く，一部分は
Id. at 210 n. 31. 
Id. at 210 n. 3. 
Id. at 210 n. 35. 
Id. at 210 n. 37. 
Id. at 211 n. 39. 
? ?
???????
?
『
? ?
?
?
???????
??
Id. at 210 n. 30. 
Id. at 210 n. 32. 
Id. at 210 n. 34. 
Id. at 210 n. 36. 
Id. at 211 n. 38. 
????
? ?
????
?
????
?
?
???
?
?
この理論の下においては，部分的に良かったり悪悪い」という理論である。
かったりの契約は切り離されるかもしれない；そして悪い部分は除去され，
い部分は実現されるかもしれない。しかしその理論は自ずから限界があり，分
よ
裂可能でしかも一般には良い証書にのみ適用が可能である。その理論は，担保
権設定者的契約の本質的有効性を破壊するような矛盾は，救済できない。
官険貸借海事リーエン3】
⑧金銭や信用を冒険貸借や積荷官険貸借で前貸しする者は，元本と利息の両
者について，担保に付された当該物（theres）の上に，海事リーエンを享受す
ば）この冒険貸借リーエンは，最も早く認識されたものの lつであって，長い
間，存在するものと考えられてきた。その発展段階において，当リーエンは，
公の政策の考慮や，船舶へのサービスの観念によって支えられてきた。
この冒険貸借リーエンは，合意の瞬間に，担保に付される財産の価値の範囲
で発生するが，ローンや信用が危険にさらされる航海の安全な完遂の際にの
み，つまり，その契約で特定されているその後のその日付の際に，または，時
間内でかなり早いある瞬間にリーエンを発生させる何らかの行為か付随的事物
(incident）の際に，強行可能となる（enforceable）。一旦創られたリーエン
は，担保化されている物（theres）が残存する限り，存在し続ける。当該物
(the res）の破壊と共に，そのリーエンもまた消される。そして，そのリーエ
ンのどの部分も，その後海難救助保険（salvageinsurance）を差し押える
ことはなしご）冒険貸借リーエンは，解釈全損（aconstructive 
total loss）によって影響されない。そしてその物（theres）の一部のみが残存
(a-
ttaches to) 
Id. at 211 n. 41. 
Id. at 211 n. 43. 
Id. at 211 n. 45. 
Id. at 211 n. 47. 
Id. at 212 n. 49. 
?
??
? ?
?「?
Id. at 211 n. 40. 
Id. at 211 n. 42. 
Id. at 211 n. 4. 
Id. at 211 n. 46. 
Id. at 212 n. 48. 
Id. at 212 n. 50. 
?
??
? ?
??
している場合には，該リーエンは，その部分に対して，その残存している部分
の全体に対する価値の割合においてのぷ7〕差し押え続ける。担保に付されるの
を目的とされている財産が，ある海上危険にもさらされないならば，リーエン
は存在しえない。故に，該契約で特定されている財産が，冒険貸借の付された
航海の危険に全部がさらされない場合には，該リーエンは，危険にさらされる
部分のみを差し押える。
海事リーエン一般と同じく， 1度創られた冒険貸借リーエンは，その物（t-
he res）のその後の売却によっても影響を受けなし；：9）同じく，現存するリーエ
ンは，その物（theres）を買受けようとする（purchase）リーエン債務者 Cl-
ienee）のいかなる合意によっても影響されないし，その物（theres）の海上捕
獲（capture）や再捕獲（recaptu同によっても影響されなしとl〕
【l】人的責任（personalliability）から独立したリーエン
⑨官険貸借及び積荷冒険貸借りーエンは，その物（theres）の所有者の人的
（抵当〉
責任からは独立して存在する。担保契約の法的性質を考えれば，このことは避
けられない現象である。というのは，その契約効果は，その物の所有者に対し
て課される払い戻すべき人的債務（personalobli~ation）を伴わないで，その物
だけを担保とすることだからである。人的債務の観念は，冒険貸借の概念と全
く一致しない。そして，人的債務の観念が導入される場合には，その合意の性
質は，実質的に変えられたのである？〉
【2】譲渡可能性
⑩官険貸借リーエンは，それがたやすく譲渡できるという点において，他の
海事リーエンとは異なっている。海事リーエンの譲渡可能性に関する話題全体
は，困難で，ほとんど進歩していない。しかし，官険貸借に関しては，譲受人
~ Id. at 212 n. 51. $'0 Id. at 212 n. 52. 
$$ Id. at 212 n. 53. $~ Id. at 212 n. 54. 
側 Id.at 212 n. 5. ~D Id. at 212 n. 56. 
~~ Id. at 212 n. 57. ~3) Id. at 212 n. 58. 
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(transferee）は，最初の債券所持人（originalbondholder）と同じ権利や特権
を享受することが，明確に確立されている。
【3】積極的に強行されるべきリーエン
⑪総てのリーエンは，制定法によって規定されていようが，僻怠の法理（the
doctrine of l五ches）によろうが，時間的制限に服している。しかしながら，冒
険貸借に関して，貸主のリーエンの適時の強行は，ある付加的な重要性を帯
び，そしてほとんどある本質的な要素にまで高められている。海事リーエンに
関して，後の買主は，当該物（theres）が秘密の海事リーエンをかかえている
という危険を受けると，一般に裁判所には理解する覚悟がなされているけれど
も，同じことは，官険貸借リーエンのケースでは，それほど容易には，受けい
れられないであろう。というのは，冒険貸借リーエンは官険貸借の付されてい
る航海の終了後，長期に亘って現有者不存在の状態の (inabeyance）ままにし
ておくことは，通常の慣行（commonusage）に反するからである。従って，冒
険貸借のリーエン債務者（bottomrylienee）は，単に僻怠を避けるべく注意し
なければならないだけでなく，積極的注意義務（activediligence）で，自らの
法的救済・権利の実現（remedy）を追求しなければならない。冒険貸借リーエ
ンの早めの強行を強調することは，その物（theres）の買受けや，その後にお
けるリーエンの発生から生起する他人への侵害（prejudice）を防ぐことを目的
としている。そして，そのような状況が起きる場合には，善意の買受人 (inn-
ocent purchaser）の手に該冒険貸借リーエンが引き続き残存しているかについ
て，あるいは，他の権利の主張者よりも該官険貸借リーエンが優越するかにつ
いて，請求権を厳密に吟味することになろう。 TheRoyal Arch事件において，
Lushington博士は，利用できる英米の判例・学説を再吟味した後，次のように
例 Id.at 212 n. 59. 
帥 Id.at 213 n. 61. 
$$ Id. at 213 n. 63. 
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$$ Id. at 213 n. 60. 
$'/) Id. at 213 n. 62. 
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述べた。
「…冒険貸借契約は，合理的な時間内に強行されなければならない。それは，
ある合理的な時間のためにのみ，船舶の上にあるリーエンであり，もし，その
時間内に強行されなければ，債権者（creditor）や他の権利の主張者（claimant-
s）は，優先権を与えられる」
第三者への権利駿損（prejudice）が存在しない場合は，積極的にリーエンを強
行できないことによって，該冒険貸借リーエンが，ひとりでに無効になるとは
考えられない。
【4】該リーエンに服する財産
⑫担保権設定者的リーエン（hypothecatorylien）で担保に入れられうる財産
の範時は，船舶，運送賃と積荷である。特に，冒険貸借の場合においては，そ
〈抵当）
して，明示の担保契約（expresshypothecation）の場合のように契約という事
実から生起する場合においては，担保に入れられる財産の正確な範鴫のもの
は，当該合意に関与する当事者の支配下にある。
官険貸借に関して，当該船舶は，テークル，船舶装具や犠装用具とともに，
第lの主要な担保を意味する。もっとも，運送賃や積荷は，しばしば付加的に
も担保に供されるけれども。財産の3つの総ての範時が担保化される場合，船
舶や運送賃上のリーエンは，第1の担保を意味し，それらが前貸しされたク
レー ム（theclaim advanced）を満足するのに不適当な場合のみ，貸主は，その
積荷上のリーエンを行使しうる。〉船舶のみや積荷が明示的に担保化されている
状況においては，運送賃上のリーエンは，積荷にたよる以前に当然のこととし
て含まれたり，行使されたりするであろう。
⑬運送賃上のリーエンに関していえば，当該債券所持人（bondholder）は，
$~ Id. at 213 n. 64. 
(TD Id. at 214 n. 6. 
側 Id.at 214 n. 68. 
側 Id.at 213 n. 65. 
（｛~ Id. at 214 n. 67. 
（｛~ Id. at 214 n. 69. 
? ?
? ?
海上危険を意味する航海で獲得される運送賃の上に担保（acharge）を有す
る。 「運送人Jは，再荷送人（sub-shippers）から支払われるべき運送賃を包
含し，完全運送賃（fulfreight）まで拡大する。
このようにして，積荷所有者が起訴しうる運送賃に対する訴訟や相殺（set
of）に関するあらゆる権利は，担保に付されている運送賃には，許容すること
はできない。そして，積荷の価値も差引き可能な冒険貸借のなされた航海の聞
に，売却されたり，失われたりすることはない。この一般原則に対する lつの
例外は，運賃のことでなされ，海上物品運送契約（the contract of 
affreightment）において明示的に規定がなされている前貸金のケースでなされ
すそのような前貸金は差引き可能であるが故に，同じ事は，海上物品運送契
約によって権威づけられていない，そして単なるローンとしての効果をもっ前
貸金の場合には，そうではない。冒険貸借契約の付与（giving）に優先する運
送賃の善意の前貸金（bonafide advance）は，官険貸借の所持人のリーエンに
触れられることはない。
冒険貸借契約の下では，積荷の所有者がそれによって便益を与えられるなら
ば，該積荷もまた担保に付されるかもしれない（：3)'bミくして，積荷を現実に船積
みする以前に，船舶，運送賃，積荷に執行される契約は，該積荷の利益に反し
て無効である。たとえ，その契約が，海上物品運送契約後に執行されるとして
もである。冒険貸借契約の下において積荷を担保化する際に，船長は本来船舶
所有者の代理人として行動し，積荷上のリーエンが強行される場合には，該積
荷の所有者は，船舶所有者に対して損害補償の権利を有するのである。
Id. at 214 n. 71. 
Id. at 214 n. 73. 
Id. at 214 n. 75. 
Id. at 214 n. 7. 
Id. at 214 n. 79. 
????
?
??
??
Id. at 214 n. 70. 
Id. at 214 n. 72. 
Id. at 214 n. 74. 
Id. at 214 n. 76. 
Id. at 214 n. 78. 
Id. at 214 n. 80. 
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??
，
?
??
?
??。???
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?
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?
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積荷冒険貸借のケースでは，積荷のみが担保化される？
【5】リ一エンと費用
⑭担保権設定者的リーエン債務者（hypothecatorylienee）の有する海事リー
エンは，該リーエンを強行する際における訴訟費用およびその中に包含される
あらゆる関連のものに及ぶ。
【6】担議義約の性質
⑬冒険貸借や積荷冒険貸借契約を作成する効果は，当該契約において特定さ
れている物（theres）を明示的に担保化することであり，その後その物はその
ローンのための担保の状態にあるのであり，そして，対物訴訟手続によって強
〈抵当〉
行可能である。当該担保契約は，貸主に，該船舶や積荷における法的権利（t-
itle）やそれらの占有を付与することはない。ただ海事手続によって実行される
〈抵当〉
当該物に対するクレームのみを与える。担保契約の性質は， TheTobago事件に
おいて， W.Scott卿によって熟考され，次のような言葉で述べれた。
「この性質を有する捺印証書による契約で，金銭を前貸しした者は，その行為
により該船舶にいかなる財産権も取得しない；即ち，彼は，対物権（thejus 
in rem）を取得するが，裁判所による最終手続で性質が変えられ特定されるま
では，対物権は獲得しない。船舶の財船舶の財産権は，前所有者において継続
する。彼は船舶の利益に反して訴訟に関する権利（aright of action）を付与し
たが，それ以上は与えていない。 J
（鑑当〉
W. Scott卿の見解は，明らかに，担保契約は対物権を創設しないという趣旨
であったが，「ある利益は，その物自体の実質に直接的かつ明らかに内在してい
るということ」であり，この見解は，それ以後一貫して採用されてきている。
〈抵当〉
⑬担保契約は，それ故に，動産質（apledge）や留置権（possessory lien) 
側 Id.at 214 n. 81. 
側 Id.at 215 n. 84. 
~＠ Id. at 215 n. 85. 
~~ Id. at 215 n. 87. 
自力 Id. at 215 n. 82. 
~9) Id. at 215 n. 83. 
$0 Id. at 215 n. 86. 
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一一両者とも占有（possession）に依存しているのであるがーーとはかなり異
なっている。そして，古典的形態においては，法的権利の条件付譲渡を含んで
いたモーゲージ（amortgage）ともかなり異っている。
1894年のtheMerchant Shipping Actの第34条の下では，モーゲージ権者は
モーゲージを設定された船舶を担保として利用させるのに必要かもしれない範
囲を除いて，モーゲージを設定された船舶の推定的所有者ではないけれども，
それにも拘らずモーゲージ権者は，モーゲージが成立した瞬間から船舶の上に
実質的担保を享有する。
〈抵当〉
そして，また，担保契約は，当該物の所有者である人の利益に反して何らの
権利も付与しない。
「その前貸金は，当該船舶の信用の上になされており，該所有者の信用の上に
なされてはいない。そして，該所有者は，決して，人的に責任を負わない。 J
冒険貸借や積荷官険貸借の貸主は，担保に供された物（theres）の中に被保
険利益（aninsurable interest）を有するか杏かに関して，ある不確実性が，担
〈抵当）
保契約の性質から惹き起こされた。しかしながら，現在その問題は， 1906年
the Marine Insurance Actによって支配されており，それによれば，そのよう
な利益は，明示的に与えられている。
4】 有効な官険貸借・積荷冒険貸借契約の先行条件
⑫冒険貸借・積荷官険貸借契約に関する諸法原則は，数多く，さまざまでは
あるけれども，契約の有効性の中核は，本質的に，船舶や積荷に影響を与える
当面の必要性の存在，及び金銭の貸主の側に海上危険の推定の存在の両者に，
本質的に基づいていることが，確立して長きに亘る。契約の有効性は，実質に
よるのであり，形式にはよらない。そして，紛争（dispute）ある場合には，立
証責任（burdenof proof)が，官険貸借の貸主の側にある。
$$ Id. at 215 n. 8. 
$~ Id. at 216 n. 90. 
$~ Id. at 215 n. 89. 
$c Id. at 216 n. 91. 
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5】 必要性
⑬必要性は，冒険貸借の根本に通じる。「ひとりこれらの契約を支えるのは，
用意がない必、要性（unprovidednecessity）という状態である一ーその必要性の
欠如は，それらの契約をなきものにすること（undoing）である。」 Stowell卿
によってここで話される必要性は，船舶・積荷の詳細（circumstance）や，基
金や信用の有用性（availability）の両者に関するこ元的な現象（dual
phenomenon）である。というのは，冒険貸借は「その性質上，船舶の苦境
(distress）か人的信用の欠如によるからである。 J十分な必要性が存在するか
否かは，それぞれのケースの状況で決定されるべき lつの事実問題であるが，
該船舶所有者や船舶管理人（managingowner）がその契約に同意したことが示
されうる場合には，これは裁判所によってその契約のために必要な必要性に関
する強力な証拠匂viden叫として採用されるであろう（：9〕そのような承認（app-
roval)は，しかしながら決定的ではなく，せいぜ、い「反証を許す推定」（a
rebuttable presumption）を起こすにすぎない。
【1】苦境
⑬ある有効な官険貸借が存立しうる前に，該船舶，積荷又は冒険が，苦境の
状態でなければならない。当該船舶や積荷の安全性や善良な管理への脅威，該
船舶が従事している商業的もくろみの成功裡の完遂への脅威， 1商業的手段と
して該船舶を継続的に使用することへの脅威を意味する状況が存在しなければ
〈抵当〉
ならない。それは，担保契約が正当化されるそのような状況の l結果として出
費を招くべき必要性なのである。
（低当）
有効な担保契約を創るのに法上十分であると考えられる必要性を惹き起こす
状況のうちで最も頻繁な例は，次のとおりである。衝突，嵐や事故によって船
舶に惹き起こされた損害；船上での不十分，不適切，あるいは蔵庇ある機械
。 Id.at 216 n. 92. 
~9) Id. at 216 n. 94. 
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~~ Id. at 216 n. 93. 
0鵬 Id.at 217 n. 95. 
類（machinery）や設備（equipment) ；不十分な各種必需品（supplies），たく
わえ（stores）や燃料（fuel〉）；人数不足の乗組員配置や不十分に用意された
現在の乗組員；乗組員の賃金を支払ったり，船舶の毎日の出費に応じたり，該
航海の完遂を可能にできるような船舶を急送させたり，船舶所有者の一般的な
諸目的を達成させたり，あるいは，外国港で積荷の買受けを可能にするのに，
不十分な基金；ドック，港，運河や水先案内料のような料金や，外国港でイギ
リス領事によって付与された役務に関する責任 (liability) ；船舶の蟻装や修
復から生ずる諸々の責雀；差押えに続く船舶の解放を生ぜしめるため＜t~，そ
の存在が差押えの脅威下に置かれている諸々の責任を解除するために，ある担
保を提供すべき必要性）；積荷に関する，そしてそのために船舶所有者が責任
がある，例えば積荷の荷降ろし，備蓄，または積み換えに関する責任；がそれ
である。
＠結局，必要性の存在は，上に列挙された状況における各ケースの諸事実に
よって決まることになろうが，一一それは，排他的なカタログとはし、われない
が一一船は，その一時の要求に応ずベく冒険貸借で借金することを正当化する
ような，十分なる苦境（distress）の状態にあるであろう。その苦境，そしてあ
る契約の強制執行（execution）以前に負わされた金銭債務（adebt）を緩和す
ベく必要な行為（action）が既になされたという事実は，その後の契約の有効
性に影響を与えない。積荷官険貸借の下で積荷だけが担保化されている場合，
船上に積み込まれた当該積荷に関する状況から該必要性は生じなければならな
(113) 
し、。
(IO) Id. at 217 n. 96. 
(103) Id. at 217 n. 98. 
(105) Id. at 217 n. 1. 
(107) Id. at 217 n. 3. 
(109) Id. at 217 n. 5. 。1) Id. at 217 n. 7. 
(102) Id. at 217 n. 97. 
(104) Id. at 217 n. 9. 
(l鵬 Id.at 217 n. 2. 
(l鵬 Id.at 217 n. 4. 
(10) Id. at 217 n. 6. 
(12) Id. at 217 n. 8. 
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〈抵当〉
しかしながら，ある債務（obligations）や難局（difficulties）は，担保契約に
よって解除されえないということが裁判上によって決定された。かくして，基
金は，官険貸借上，保険料（aninsurance premium）や共同海損分担金） (g-
eneral average contribution）を支払うベく集められえないし，まずこ，冒険貸借
契約は，船長や船舶所有者の人的債務（apersonal debt）を免責しようという
目的で，あるいは，船長の拘置所（prison）からの解放を妨げたり，保証したり
するために，有効になされえないのである。
「必要性Jの概念へのアプローチの過程で，法は恐らく一般的かつ寛大な態度
をとり，その概念に，海事法の他の分野でそれが持っている意味に類似した意
味を帰せているので、ぁ宮；その結果として，もし注意がなされないままであれ
ば，船舶，積荷や冒険を現在のあるいは差し迫った危険へさらすであろうあら
ゆる情勢（situation）は，必要性を創り出すべきある十分なるジレンマ（窮地）
または苦境（distress）の状態と考えられそうで、ある；
⑫しかしながら，必要性はその過程で該契約が付与されている航海に関連し
た状況からのみ生じうる。ある前の航海で起こる債務や責任は，あるより後の
航海中に官険貸借契約の主題とされることはないであろ（坑更に，必要性は，
該船舶および該船舶に影響を与える状況にのみ関連しうる。かくして，例え
ば，個人か法人組織かに拘らず，船舶所有者のみに影響を与える状況は，冒険
貸借の目的のための必要性なるものには，いたりえな：て必要性の存在しない
ところに，有効な冒険貸借は存在しえなVミ更に，官険貸借契約は，そのよう
にして集められた金銭が必要船具（necessaries）に適用されてきた範囲におい
。13) Id. at 218 n. 9. 。14) Id. at 218 n. 10. 
015) Id. at 218 n. 1. (16) Id. at 218 n. 12. 
(1) Id. at 218 n. 13. (lめ Id.at 218 n. 14. 
(19) Id. at 218 n. 15. （問1) Id. at 218 n. 16. 
(120 Id. at 218 n. 17. (12) Id. at 218 n. 18. 
(123) Id. at 218 n. 19. 
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てのみ有効である。このようにして，もし本質的な修繕を実施するのに必要な
より以上の原材料（materials）を船長が注文するならば，本質的な購入（pur-
chases）の範囲においてのみ，契約は有効であ（岩；運航上の危険を和らげるた
めになされていることもまた，そして偶然に，船舶の状況を改善する，という
単なる事実が，その費用が必要性なるものと考えられることを排除することは
しない。
【2】代わりの金融や信用の欠如
＠必要性の第2の本質的翼は，冒険貸借以外に代わりに行いうるあらゆる金
融・信用源が欠如していることを示す必要であ（ぎ。冒険貸借契約は，最後にた
よれる l手段として非常に多く用いられる，そして特にそのケースの状況にお
いて，必要な出費がその船舶を担保化することによってのみ応じられる場合に
のみ，有効なのである。それ故に冒険貸借契約は次の場合には，無効である。
即ち，船長や船舶の代理人が該航海の緊急事態（theemergencies）に応ずベく
該所有者によって前もって基金がさし入れられていた場合，あるいは，必要な
基金が該所有者の債務者から入手できる場合，あるいは，必要な修繕（repai-
rs），各種必需品（supplies）等が，該所有者，船長，あるいは船舶の代理人の人
的信用に反して（againstthe personal credit）取得されえた場合である。
Stowell卿の権威あることぼの中で，冒険貸借契約は「船長や所有者たちが，人
的信用がなく，そして船舶の修理のために必要な各種必需品を手に入れる他の
手段をもたない場合にJのみ，有効となるにすぎない。
上述の事から一見したところ，ある契約は，前もって（previously）前貸しさ
れた（advanced）金銭や信用に関して有効に執行されえないことになろう，と
いうのは，そのような状況において，該貸主は，船舶所有者や船長の人的信用
(124) Id. at 218 n. 20. 
（悶i) Id. at 219 n. 22. 
0紛 Id.at 219 n. 24. 
。25) Id. at 218 n. 21. 
(127) Id. at 219 n. 23. 
(12的 Id.at 219 n. 25. 
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にたよることで満足したという強力な証拠が存在するからである。人的信用の
上にたつ債務は，その後の契約に導入されえないということは，海事法の殆ん
ど格言（maxim）にまでなってい（ぎ。それにも拘らず，その後の契約は，結論
的には，不適法（bad）でなく，以下の場合には有効となるであろう。（1）該ロー
ンが，ある後の契約を企てて（contemplation）いるうちに貸されていること
が，示されうる場合，（2）前貸しされた最初の（合計〉金額が小さく取るに足ら
ず，そして，その後の契約からその前貸しを排除すベく交渉過程（courseof 
commerce）を挫折させるためにのみ作動するにすぎないであろう場合である。
⑫人的信用の入取可能性（availability）は，貸主に無条件で受けいれられる
(acceptable）場合にのみ，官険貸借を無効にするにすぎない。このようにし
て，船舶所有者の人的信用のための，付随担保（acollateral security）のように
作成され（executed），為替手形が船長によって該所有者の信用において振り
出される場合のように作成される（executed）冒険貸借契約は，有効である，
そのような状況において人的信用の受け入れ可能性（acceptability）は，該付
随契約（collateralbond）の入手可能性（availability）を条件としているからで
ある。
有効な冒険貸借契約の条件付きの性格は，非常にしっかりと確立されている
ので，冒険貸借にたよる前に，船長や他の履行する（executing）代理人は，必
要な仕事やサービス（thenecessary work or service）が所有者や船舶の代理人
の人的信用の上にその行動が利用可能の場合に獲得されえないということを，
まず，確かめる義務がぶ玄；そして，船舶か，積荷のいずれかの所有権が，外
国債において，入手可能な場合には，船長は，冒険貸借にたよる前にある前貸
金のため該所有者に対して最初に適用しなければならない。
。却） Id. at 219 n. 26. 
(l3'l) Id. at 219 n. 28. 
(134) Id. at 220 n. 30. 
(131) Id.此 219n. 27. 
(13) Id. at 219 n. 29. 
(135) Id. at 220 n. 31. 
? ?
海上危険
⑫「冒険貸借」というまさにその用語は，ある海上危険を暗に意味してい
る。
6】
これによって冒険貸借の貸主は，特定されたlまたは複数の航海の安全
な完遂の際にのみ返済する権利を与えることによって自らの官険が容易にした
1又は複数の航海の危険を明示的に又は黙示的に受け入れなければならないこ
とを意味す（ぎ。該船舶が喪失された場合には，その契約はくじかれており，そ
の損失は，該貸主によって担われるのであ（ぎ。 Stowell卿の見解において，「契
約は，海上危険の上に組み立てられ，そして航海中に該船舶の損壊という解除
条件が付けられているのでがす。」この文脈における損失は全損（totalloss）の
みを意味する，というのは，擬制的損失の理論（thedoctrine of constructive 
loss）は，海上保険の領域におけると異なり，冒険貸借には適用がないからで
ある。
⑧元本と利子の両者に関して海上危険の存在は，冒険貸借の本質であり，海
上危険が存在しない場合，例えば，当該船舶が，特定された航海と成功裡に完
遂するかどうかに拘らず，該貸主が支払いの権利を主張するような場合には，
(142) 
冒険貸借は存在しえないのである。それ故に，該船舶所有者の側で（onthe 
part of the shipowner）返済すべき人的債務（personalobligation）を引き出そ
うというあらゆる試みは，その契約を無効にする。以前に述べたように，その
ような人的責任（persor凶 liability）もまた，担保契約の’性質と矛盾していち）。
海上危険は，該貸主によって作成され，該借主によって支払われるべき保険
に関するある取り決め（arrangement）によっては，追い払われないし（not
di叫 ated)45）；該船舶の船長の側に，人的債務を推定することによって℃；免
Id. at 220 n. 3. 
Id. at 220 n. 35. 
Id. at 220 n. 37. 
Id. at 221 n. 39. 
Id. at 221 n. 41. 
（即）
(139) 
(141) 
(143) 
(145) 
?
??
Id. at 220 n. 32. 
Id. at 220 n. 34. 
Id. at 220 n. 36. 
Id. at 220 n. 38. 
Id. at 221 n. 40. 
(136) 
。羽）
(140) 
(142) 
(14) 
責港に船舶が到着したときばかりでなく，中開港に船舶が入る場合でも，返済
が満期になるという期限によっても〕；また，該契約とともに為替手形のような
付随担保を貸主がとることによって宅〕；追い払われはしない。
＠冒険貸借は，海上危険の上に創られるのであるから，官険貸借は，必然的
に冒険的で不安定な担保の 1形式である。その商業的性格は，前貸しされた
（合計）金額や与えられた信用に対する非常に高利率を快適に（kindly）カ為つ，
高利でなく（non一usuri01
た，ある証券（aninstrument）の性質に関して疑念がある場合に，裁判所が解
釈する際の一助として役立たせるであろう。かくして，ある高利率は，海上危
険を引き受ける意思の証拠として考えられるであろうし，普通か並みの利率，
あるいはあらゆる特定された利率の完全な欠如は，いかなる海上危険も引き受
けないことを意図している証拠として，考えられるかもしれな（示。しかしなが
ら，いかなるケースにおいても，海上危険の存否に関していかなる結論的推定
は存在しない，そして冒険貸借契約は，いかなる担保利子 (interestcharge）の
全部的欠如にもかかわらず，存在するかもしれない。
⑫ある契約の下における返済は，一般的に当該船舶や積荷の安全な到着に
よって左右されるけれども，該債券所持人（thebondholder）の権利が不到着
によってくじかれない状況がある。これらの状況は，以下に列挙される通りで
あろう。
(1）該所有者がその船舶を破損（disrepair）に落とし入れさせる場合のように
その不到着が該船舶所有者の行為によって惹起される場審
(2）その物（theres）が企図された航海を行うべく，出航しない場合や，該船
長が航海の完遂を妨げる場合のように不到着が当該船長の行為によって惹起さ
。品） Id. at 221 n. 42. (147) Id. at 221 n. 43. 
(1曲：） Id. at 221 n. 4. (149) Id. at 221 n. 45. 
(1日1) Id. at 221 n. 46. (151) Id. at 221 n. 47. 
(152) Id. at 222 n. 48. (153) Id. at 222 n. 49. 
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れる場合。
(3）不到着が該船舶のその適切な航路から離路（deviation）に基因している場
ぷ』
口
但）不到着が解釈全損（aconstructive total loss）にともなう中開港での船舶の
売却か保険委付（abandonment）によって惹起される場合
(5）不到着がある中間港で不堪航として，船舶を没収すること（condemnatio-
n）によって惹起される場（番）
7】 官険貸借そして積荷冒険貸借に関して他に考慮するべき事
【1】冒険貸借の形式（form)
＠冒険貸借契約は，「書面において (inwriting）寸なされなければならない
という厳として確立された要件の上に海事法は，以下の事を認識して証書 Ci-
nstrument）の正確な形式を規定することも拒んだ。即ち，そのような契約が
「必要性（necessity）と苦境（distress）の産物（creatures）であり，それ故
に，財産（property）の保存（preservation）のために必要であるとして契約を
認める際に行使される権限の誠実で有益な免責の条件による場合を除いて，制
限されえない様々の形（shapes）を承認すべく，予期されているかもしれな
'C~ 。 J ことを。捺印証書の形式か否かも問わず，その物（the res）を担保化す
べき明示または黙示の意図を明らかにするあらゆる書面による証書（written
instrument）は，官険貸借証書として成立するであろう。このように，慣行と
共に発展してきた冒険貸借契約の一般の形式は別とし（ぞ，冒険貸借取引は，担
保化しようとする意図が確かめられれば，為替手形，売買証書（abil of sal-
e），または他の同様の文書 (instrument）から演鐸的に推論されるかもしれな
（！日） Id. at 222 n. 50. (1日） Id. at 222 n. 51. 
(l日） Id. at 222 n. 52. (157) Id. at 222 n. 53. 
(158) Id. at 222 n. 54. (159) Id. at 222 n. 55. 
(160) ・Id. at 223 n. 56. (161) Id. at 223 n. 57. 
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冒険貸借契約として該裁判所にさし出されるあらゆる証書は，快く受け入れ
られ，自由に解釈され，そして，あらゆる公正なる推定は，それに有利になさ
れるであろう。論争にぶつかっても，該裁判所は，その提出された証書をある
街学的な「気むずかしさ（nicety)Jで観察したり，技術的かっささいな理由で
その契約を認めないこと〕を拒否する。あらゆる点で，裁判所は，全体として受
け取られる証書及び，それをとりまく状況から（演緯的に）推論されるべき当
証書のだいたいの実体（substance）及び効果をぶち〉。それによって該証書が記
述されている特定の付築は，その法的性質に関して決定的で、な（にあらゆる証
券の担保権設定者的性格（hypo山 αtorynatu同の証明責任は貸主にが玄。
官険貸借契約にたいてい述べられている明細は，次のとおりである，即ち，
合意の当事者達，該船舶の名称，いわゆる必要性の場合，それに支払うべき主
要な貸付金（theprincipal loan）とその利息（割増金），その間前貸金が危険を
おかしているはずの該航海の詳細，貸主が海上危険を負わなければならないと
いう声明，そして最後に，担保契約に関する事実である）。該裁判所は，書かれ
た証書を冒険貸借契約を受けいれるその容易さが与えられるとしても，個々の
内訳が，冒険貸借の有効性にとって本質的である範囲を特定することは困難で
しかしながら，もし，海上危険の事実が証書全体の解釈から（演縛的
に）推論されうれば，冒険貸借の有効性がある特定された割増金が欠けている
ことや海上危険への明示的言及をしないことにより，影響を受けないことは，
ある。
厳として決定されているのである。
【2】’誰が冒険貸借で借金できるか。
⑫冒険貸借契約は，船上では船舶所有者によって与えられるかもしれな伏；
Id. at 223 n. 59. 
Id. at 223 n. 61. 
Id. at 223 n. 63. 
Id. at 223 n. 65. 
Id. at 223 n. 67. 
（！日）
(1田）
(1町）
(1附
(171) 
??
Id. at 223 n. 58. 
Id. at 223 n. 60. 
Id. at 223 n. 62. 
Id. at 223 n. 64. 
Id. at 223 n. 6. 
。防
（！日）
(l田）
(l鵬
(l相）
-169-
船長や代理人船長（asubstitute master）によっても；船長がいないときは航
海士（amate）によっても；英国領事（aBritish consul)によっても；そして
恐らく船舶代理人によってもまたしかりである。
【3】’船長の権限
⑩殆んどの場合，冒険貸借契約は，その，行為をなし，当該船舶や積荷を抵
当に入れることができる権限が，先行する明瞭な権限の不存の場合 ct~ ，その
瞬間の必要性から生じてくる船長によって与えられる。必要性に関する船長の
代理権は， しかしながら，ある緊急事態とし、う事実や，金融や信用に関するあ
らゆる二者択一的な源泉の欠除から生じるだけでなく，船主や荷主とコミュニ
ケーションをしたり，明瞭なる指導をあおぐことの不可能なことからも発生す
る。そのようなコミュニケーションが可能であるか実際的である場合，船長
は，その物（theres）の所有者の明瞭なる権限を探り出すのに利用できるあら
ゆる技術的手段を利用することが義務づけられている，そして，もし，船長が
この債務を履行しないならば，彼の権限は消滅し，あらゆる結果としておこる
( consequential)官険貸借は無効である。船長は，そのようなコミュニケー
ションが不可能であるか，実際的であることが示されうる場合，あるいは，そ
のようなコミュニケーションに国有の遅延が船舶や積荷の利益を侵害するであ
ろう場合（prejudicial）にのみ，コミュニケートする債務から解放されている
だけである。当該財産的利益（theproperty interest）を危険にさらす所有者と
通信する聞に，該船長は，その物（theres）に影響を与える状況の性質ばかり
でなく，その物（theres）を担保化する必要（need)と自分の意思 (inten ti-
on）をも明確に伝えることが必要とされ窓。完全なる開示は，あらゆる結果と
(172) 
(174) 
(176) 
（！？め
(180) 
Id. at 224 n. 68. 
Id. at 224 n. 70. 
Id. at 224 n. 72. 
Id. at 224 n. 74. 
Id. at 224 n. 76. 
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(173) 
(175) 
(17) 
(179) 
(181) 
Id. at 224 n. 69. 
Id. at 224 n. 71. 
Id. at 224 n. 73. 
Id. at 224 n. 75. 
Id. at 224 n. 7. 
して生ずる担保化できる明示の権限（authority）の有効性に先行する l条件で
ある。十分なる開示に続いて，当該船舶や積荷の所有者は，冒険貸借への合意
を拒否する場合には，該船長はその物（theres）を担保化できる権限（au-
thority）は有しない。
「必要性」に関する船長の代理権（hisagency）の下における彼の権限は，担
保化されているその物（theres）の価値に限定された「必要性」に関する。更
に，該船長の権限はまたおそらくその船長が権限を与えられた航海（an
authorized voyage）を引き受けたことによるのである。該船長が該所有者の明
示の希望に反して，あるいは，所有者の希望に関することなしに，ある航海を
引き受ける場合には，明示の権限が欠如している場合には，船長が自らの代理
権の下における冒険貸借契約を賦与すべき必要性に関するある権限を有してい
るか否か疑わしい。
船長の権限は，該船舶が差押え（arrest）下にあるか否かに拘らず存在す
る，しかし，船長が正当に（honesty）かつ誠実に (ingood faith）行動したこ
とにあくまで（throughout）依存している。
【4】’冒険貸借で誰が貸主となれるであろうか。
＠一般的な用語において，法は，船の信用に反して金銭を前貸しできる人の
このようにして，その船舶代理人
(I卯〉
ship’s agent），あるいは，ある荷送人（ashipper），荷受人（consignee）ある
いは傭船者（charterer），あるいは登記された経営者たる所有者
registered managing owner），あるいはある船舶保有会社の取締役
(the 
(a 
範囲に殆んど制限を課していない。
(a 
Id. at 225 n. 79. 
Id. at 225 n. 81. 
Id. at 225 n. 83. 
Id. at 225 n. 85. 
Id. at 225 n. 87. 
Id. at 225 n. 89. 
???????
?
?
???
? ?
? 、 ， ，
? 、 ， ，
? 、 ， ， ， ? 、 ， ，
? 、 ， ，
?、
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Id. at 225 n. 78. 
Id. at 225 n. 80. 
Id. at 225 n. 82. 
Id. at 225 n. 84. 
Id. at 225 n. 86. 
Id. at 225 n. 8. 
））））））?? ? ?
?
???
???
????
?（（（（（（?
director of a ship -owning company），のように該船舶と緊密に連合している
人々は有効に冒険貸借で金銭を前貸ししうる。しかしながら，該所有者の人的
信用の上に立って金銭と前貸しすべき先在的（pre-existing）義務が存在する
場合一一例えば，船舶代理人に関するケースがそうであるように一一，もし，
綿密な調査の上に，その状況においては，貸主が船舶所有者の人的信用にたよ
ることが不合理であったこと，そして当該貸主が該船長にどこか他の所で該所
有者の人的信用の上に必要な前貸金を獲得するという機会を与えたことが示さ
れえないならば，その義務の範囲に関しては有効な官険貸借につき疑問はない
ように思われる。
誰が冒険貸借で金銭を貸しうるかに関する法の一般的義務に関しては，しか
しながら，ある例外（exception）が存在する。「必要性Jの概念に関するもっと
前の議論から，現在の債権者（anexisting creditors）は，以前に前貸しされた
金銭（themonies）に関しては官険貸借につきl当事者とはなりえない（may)
ことは明白でぶZ，もっとも，そのような債権者は，第三者に債務を免篠
(discharge）することをもくろんで，冒険貸借で金銭を貸し付けるだろうけれ
ども。また，その時点でその物（theres）の所有者に借金がある人によって冒
険貸借上金銭は前貸しできないであろう。
【5】’貸主の債務
＠冒険貸借で金銭を貸したり，前貸しする者は，有効な冒険貸借に関する状
況が優勢であること，即ち，他に取るべき信用源の欠如，そして日常活動に関
する場合（有用な場合） (where practical)，その物（theres）の所有者との通
信（連絡）を確かめるべき債務があるのである。その状況が許すような相当な
調査（reasonableenquiries）をなさないことは，その契約を無効にするであろ
(190 Id. at 226 n. 90. 
(196) Id. at 226 n. 92. 
(l鵬 Id.at 226 n. 94. 
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。田，） Id. at 226 n. 91. 
(197) Id. at 226 n. 93. 
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す＼しかしながら相当な調査をなす以上に借主は，その緊急事態を防ぐベく
企てられることに関するくthatof wich）明確な方便（theprecise・ expedienc-
y）を考えだす，前借しされた金銭が正当に（properly）使用されるかを確かめ
ることは不要である。しかしながら，船舶代理人でもある貸主は，幾分見切っ
た状況に立ち，前貸しされる金銭の実際の使用を精査するくscrutinising）追加
的債務（theadditional obligation）で主に拘束されているくburdened）のであ
る
【6】’場所
＠冒険貸借契約が履行される場所が冒険貸借の本質的有効性にまでいたる事
項である範囲は，幾分不確かな論題である。冒険貸借取引の本質は，冒険貸借
取引がそれによってある航海が継続でき，完遂できる l手段であり，あるい
は，それによって新たな商業的冒険が外国港から引き受けられうる 1手段であ
る。官険貸借的合意に関するこの理解は， 2つの当を得た決着をみた推論に
導く。第1に，外国港（aforeign port）で与えられる契約は，一応有効と推定
され，そして，契約は，これらの状況において非常にしばしば与えられるの
で，官険貸借の合意の司法的説明は，しばしば，外国港という場所を有効性の
先行条件として持ち出すのである。第2に，担保化された船舶の基地港（the
home port）において与えられた契約は無効である，というのは，その発端から
ある事業（anenterprise）に融資することは，冒険貸借の目的ではないからで
ある。
場所に関する困難さは，その基地港以外の英国の港で冒険貸借に付される船
舶についての中間的状況 (intermediatesituation）.によって表わされる。この
問題については，これまである司法的動揺（acertain judicial vacillation）が
(l田） Id. at 226 n. 95. 。曲1) Id. at 226 n. 96. 
仰l) Id. at 226 n. 97. 。田~） Id. at 226 n. 98. 
。田） Id. at 227 n. 9. 。附 Id.at 227 n. 1. 
(2fi) Id. at 227 n. 2. 
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あった。 TheTrident事件におい（ぞ， Lt出 ingt on博士は，官険貸借契約の有効
性は，「該所有者の居住地という場所だけjにはよらないと考えた，そして，シ
ンガポールからロンドンヘ帰る船舶で，最初は， Kircaldyから外側ヘ向って航
海されてきた船舶につき， Plymouthで与えられた契約を是認した。同様に，
Dymond v.Scott事件において， NewcastleからLibau への外側へ向かう航海で
(on an outward voyage) Leithで与えられた契約も是認された。対照的に，
The Lochiel事件では， Lushington博士は結論的に次のように考えた，該所有
者がNewcastleに居住していた場合には， NewcastleからExeterへの航海の
際に，し、かなる有効な冒険貸借もCowesで船上で与えられないと考えた。この
点についての不確実さがどんなものであれ，それにも拘らず，冒険貸借契約は
ある新たな航海（anew voyage）に融資する目的のために，いかなる英国の港
で与えられることはできないであろうということが，安定して判決がなされて
きたように思われる。かなり初期の時代において，冒険貸借契約は，該所有者
が居住するいかなる国の港でも (inthe port of any country）与えられないと
いうことが考えられたが，しかしこの見識は支配力を失うにいたって長きに亘
る。
【7】’付随担保としての冒険貸借
＠冒険貸借は，ときどき別個で孤立した合意？であるが，それにも拘らず，付
随担保の l形式として有効に存在しうる。このようにして，出費を負う必要性
によってしいられたある船長は，該船舶所有者に為替手形を振り出すことがで
き，同時に付随担保としての官険貸借を作成するのである。そのような状況に
おいて，貸主は二重の救済等をもっている；債務者という人に対する救済等
と，該船舶に対する救済等である。その契約の下における権利は，しかしなが
（加） Id. at 227 n. 3. 伽7) Id. at 227 n. 4. 
（目的 Id. at 227 n. 5. 倒的 Id. at 227 n. 6. 
倒的 Id. at 227 n. 7. 倒l) Id. at 227 n. 8. 。12) Id. at 227 n. 9. 。13) Id. at 228 n. 10. 
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ら，その手形の不渡り（thedishonour）という条件にかかっている（conditi-
onal upon）のであり，その手形が不渡りになる場合には，その冒険貸借契約は
消滅することになるのであ（宮。
3. 総括
これまで，イギリス法を中心に，冒険貸借について，特に船舶先取特権との
関連で，概観してきたが，冒険貸借につき，他の制度との関係で留意すべき点
がいくつかある。
第lに，コンメンダ投資との比較である。柴謙太郎氏は，投銀は共同企業で
貸主は金銭の委託者，借主は利子を払うのではなくて利潤を分配するもので，
類似するとされる。これに対して，山脇悌二郎氏は，柴見解は，前提と結論が
逆と批判され，投銀の金銭職能の主導権は借主に在り，コンメンダでは，担保
を立てて金銭が貸付けられるものではなく，投銀投資は，コンメンダ契約とは
類似せず，特殊な金銭消費貸借とみるべきであるとされる。これに対して，松
竹秀雄氏は，当座的性格及び初期のコンメンダの業務執行者patronusが業主的
性格をもっていたという 2つの類似点はあるにしても，コンメンダと海上貸付
．冒険貸借とは出費及び出資按分分配というその本質において相違するとされ
る。
第2に，冒険貸借は，海上保険の分野でその濫鱗形態と位置づけられている
点である。木村教授も，海上保険は， foenusnauticum （官険貸借または海上貸
借と訳される金銭消費貸借の一種で，融資と危険負担＜susceptiopericuli）と
(214) Id. at 228 n. 1. 
(215）柴・日本経済史研究所『経済史研究』（日本評論社， 1933年）第45号（上），番46号
〈中），第47号（下〉。
(216) 山脇「近世日支貿易におけるコンメンダ投資についての一考察J東方学論集第2集，
近世田中貿易史の研究（吉川弘文舘， 1960年）
(217) 松竹・前掲書26頁。
?
?
-175-
いう 2つの機能をもっていた。）から転化したものとされ（ぎ。そして，冒険貸
借は，地中海商業の発展に伴い， 12～13世紀には，イタリア，フランス，スペ
イン，ポルトガルの港でも盛んに利用されるようになったが， 1230年ごろ，徴
利を罪重視する教会法のもと， GregoriusIXにより徴利禁止令（Decretare
c.19. X de usuris ( 5,19 ））《Navigantivel eunti ad nundinas》により，事実上
禁止されるに至ったとされる。
今後の課題として，官険貸借の歴史的意義について及び現代的にいかに組織
的に変化したかについて更に，考察する必要があるとともに一一特に，船舶先
取特権の存在意義・現代的意義を考慮する上でも一助となろう一一現代におけ
るその精神的枠組の消長につき，再認識する必要があろう。
(218) R. J. Lambeth, Templeman on Marine Insurance ( London, 1986 ) pp. 67, 122, 
305, 363.フレデリック・テンプルマン，シイ・ティー・グリーンエーカー・海上保険
・其の理論と実際〈葛城照三訳〉（巌松堂書店，昭和13年） 81頁以下， MichaelJ. 
Mustill, Jonathan C. B. Gilman, Arnould’S Law of Marine Insurance and 
Average ( London, 1981 ) pp. 74, 245, 371, 1120.アーノルド・海上保険法及び海損法
（葛城照三訳）（アー ノノレド海上保険刊行会， 1961年） 294, 346, 1274頁等参照。。19) 木村・前掲書l頁以下。
(231) 倒的と同じ箇所。
